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Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa Zespotu
Budynkéw Centrum Sportowego Uniwersytetu Gdariskiego Zlokallzowanego W Gdarisku Przy UI.
Wita Stwosza 31/37” ( Nr Referencyjny: 1711.291.1.126.2020.PJ; dalej jako »Postgpowanie”)

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskie] w dniu 21.12.2020r., pod nr 2020/S 248-616075.

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako »Odwolujacy”) na podstawie art.
180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznla 2014 r. Prawo zaméwier publicznych (dale]
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Jako ,ustawa Pzp”), niniejszym wnosze odwotanie od czynnoéci Zamawiajgcego polegajacej na
ustaleniu tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia dotyczacej Postepowania (dalej Jako:
»SIWZ"), w spos6b naruszajgcy przepisy ustawy Pzp | kodeksu cywilnego.

Niniejszym Odwotujacy zarzuca Zamawlajacemu naruszenie w szczegolno$ci nastepujacych
przepiséw:

1. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. 2 art. 5 | 353(1) KC w zw. z art. 473§ 1 KC w zw. z art. 483 KC w
Zw. z art. 48452 KC w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zastrzeienie przez Zamawiajacego
w ramach proiektu umowy, a docelowo w ramach umowy ( dalej ,,projekt umowy”):

{1) kar umownych za opéénienie w reallzacji przedmiotu umowy ( vide § 14 ust. 1 pkt. 1), 2),
3),4), 5) - projektu umowy),

(2) kar umownych o raigco wyg6rowanej wysokosci w przypadku braku zapfaty albo opéZnienia
w zaptacle wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy, Jak réwnie? w przypadku m.in.
nieprzedioZenia projektu umowy podwykonaweczej ( vide § 14 ust. 1 pkt. 7), 8), 9),10), 11) -
projektu umowy),

(3) kar umownych 0 razgco wygbérowanej wysokoscl w przypadku odstapienia od umowy przez
Zamawiajacego ( vide § 14 ust. 1 pkt. 13), 14) — projektu umowy),

przy jednoczesnym braku przewidzenia jakiegokolwiek limitu kar;

2. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) KC w zw. z art. 647 KC w zw. z art. 5 KC w zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 140 ust. 1 w zw. z art. 144
ust. 1 ustawy Pzp poprzez zastrzeienie przez Zamawlajgcego w § 3 ust.9 projektu umowy
uprawnienia do jednostronnego zmniejszenia zakresu rzeczowego umowy o prace, ktdrych
rownowartoé¢ moze wyniesé do 20 % wartoéci wynagrodzenia brutto Wykonawcy, co stanowi
niespotykanie duiy zakres mozliwosci ograniczenia przedmiotu zaméwienia, godzac w zasade
nlezmiennosci zakresu $wiadczenia oraz generujac ryzyka niemozliwe do skalkulowania, a w
konsekwencji narusza réwnowage stron umowy i prowadzi do naduzycia prawa podmiotowego
przez Zamawiajacego;

3. art.29 ust. 112 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3} ustawy
Pzp w zw. z art, 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353 (1) KCwaw.
zart. 5 KC, wzw. z art. 647 art. 649 KC poprzez wprowadzenie do projektu umowy postanowiesi
naruszajacych powszechnie obowigzujace przepisy prawa, réwnowage stron umowy i
prowadzgcych do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw, a przejawlajgcych sie w:

(1) przerzuceniu na wykonawcéw ryzyk, ktére moga nie byé motliwe do stwierdzenia na
podstawie analizy dokumentac]i udostepnionej przez Zamawiajacego na etapie przetargu
vide § 7 ust. 1 pkt. 1), 2), 3), 4) projektu umowy),



(2) przerzuceniu na wykonawcéw ryzyk wynikajgcych z brakéw, btedéw albo innych
niedoktadnoéci dokumentacji projektowe] albo projektéw wykonawczych, niemoiliwych do
stwierdzenia na etapie formalnej analizy dokumentacji projektowej udostepnione] przez
Zamawiajacego na etaple przetargu, a mogacych w efekcie stanowié o rozszerzeniu
przedmiotu umowy na prace projektowe], ktérych zakres nie jest mozliwy do okreslenia ani
wyceny na etaple sktadania oferty ( vide § 7 ust. 2 pkt. 29 projektu umowy).

(3) natoieniu na wykonawcéw zobowigzania, do wykonania na budowie blizej nieokreslonych
prototypdw prébek zastosowanych rozwiazali, systemoéw, uzytych materiatéw i elementéw
wyposazenia, co uniemozliwia uwzglednienie kosztéw tak okreslonych prac w ofercie ( vide
§ 7 ust. 2 pkt. 43 ) projektu umowy ).

4. art.139 ust. 1ustawyPzpwzw.zart. 51 353(1) kodeksu cywlinego w zw. 2 art. 647 kodeksu
cywlilnego w zw. z art. 654 kodeksu cywlinego w zw. z art. 577 §4 KC w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez wprowadzenie do wzoru umowy postanowier:

(1) §4 ust. 1pkt.c), § 12 ust. 1 pkt. 2 ) podpunkt d ) ig) oraz § 13 ust. 4 uzaleiniajacych wyplate
naleznego wykonawcy wynagrodzenia koricowego | rozpoczecia biegu terminu gwarancji od
podpisania przez strony bez zastrzezen protokotu odbioru koricowego, ktérego podplsanie
uwarunkowane jest m.in. usunigclem wad nadajacych sig do usuniecia, nawet Jezeli, jak
nalezy domniemywad, sq to wady catkowicie nieistotne,

(2) §4 ust. 1 pkt. a) oraz § 12 ust. 1 pkt. c} uzalezniajgcych, jak nalezy domniemywaé, wyplate
naleznego wykonawcy wynagrodzenia od podpisanego przez strony bez zastrzeiefi
protokotu procentowego zaawansowania prac,

o godzi w istote | naturg umowy o roboty budowlane, stanowigc wyraz uchylania sie przez
Zamawiajqcego od podstawowych obowigzkéw natozonych na inwestora, bedac Jednoczeénie
postanowieniami niekorzystnymi dla wykonawcéw, naruszajacymi bezwzgiednie obowigzujace
przeplsy prawa oraz réwnowage stron umowy i prowadzacymi do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcéw.

W zwiazku 2 powyiszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajagcemu dokonania zmiany treéci SIWZ w sposéb wskazany w
uzasadnleniu niniejszego odwotanla.

Interes | szkoda:

W wyniku naruszenla przez Zamawiajacego wskazanych przepiséw ustawy Pzp interes Odwolujacego
w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujacy Jest wykonawca
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zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zaméwienia | moze ponies¢ szkode na skutek
naruszen, ktérych dopuscit sie Zamawiajgcy. Szkoda ta polega na wytaczeniu mozliwosci pozyskania
zaméwienia, a w konsekwenc]i osiggnieciu zysku w zwiazku 2 jego realizacjg. Powyisze dowodzi
naruszenia interesu w uzyskaniu zaméwienia, co czyni zadoé¢ wymaganiom okreélonym w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp do wniesienia niniejszego odwotania.

Zachowanle terminu { wymog6w formalnych:

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz ogloszenie o zaméwieniu
zostalo opublikowane w Dzlenniku Urzgdowym Unii Europejskie] w dniu 7 grudnia 2020 r. Tego
samego dnia opublikowana zostata przez Zamawiajgcego Specyfikacja Istotnych Warunkéw
Zaméwienia wraz z zatacznikami. Biorgc pod uwage powyisze, 10-dniowy termin na wniesienie
odwotania, 0 ktérym mowa w art. 182 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp zostat zachowany.

Odwotujacy uiécit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysoko$ci oraz przekazat kopie
ninlejszego odwotanla wraz z zatacznikami Zamawiajacemu.

UZASADNIENIE
I. Uwaglogbine

1. Biorac pod uwagg fakt, e formulowane w ramach dalszej czeéci Odwotania zarzuty dotycza
zasadniczo trefci Umowy udostepnionej przez Zamawiajacego w ramach zatacznikéw do tresci
SIWZ, na wstepie wskazujemy, e jakkolwiek Odwotujgcy akceptuje, Ze Zamawiajacy jako
gospodarz postgpowania ma pewng swobode w formutowaniu warunkéw realizacyjnych, to
swoboda ta nie powinna mieé¢ charakteru nieograniczonego, w tym nle moie prowadzi¢ do
naduiycia wiasnego prawa podmiotowego. Treéé przysztego stosunku zobowigzaniowego
kreowanego przez Zamawlajgcego, niezaleinle od przystugujacej Zamawiajgcemu
uprzywilejowanej pozycji, powinna byé tak uksztattowana, aby realizacja zamdwienla byfa
motliwa. Celem Zamawiajqcego powinno by¢ réwniez dqlenie do osiqgnigcia korzystnych rynkowo
cen. Zamawiajqcy nie powinien konstruowac umowy w sposéb, ktdry negatywnie wplynie na ilo$¢
zloionych w przetargu ofert. Nie mole takie przerzucié catosci ryzyka gospodarczego na
wykonawce.! Postanowienia umowy powinny zostaé przy tym okreslone w sposdb na tyle
precyzyjny, aby wykonawca by} w stanie okreéli¢ ceng ofertowa.

W sytuacji, w ktorej nie jest mozliwe podanie katalogu zamknigtego okolicznoéci, z ktérymi wigia
si¢ okreslone nastgpstwa, Zamawiajacy powinien daiyé do jak najpeiniejszego ich
wyszczegélnienia.? W odniesieniu do okreélania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego,
podkreslenia wymaga, ze swobodg uméw ograniczaja m.in. zasady wspotzycia spotecznego oraz
bezwzglednie obowigzujace przepisy (art. 353* KC).

1 Wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dnla 16 slerpnla 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05.
2 Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2949/13.



2. |tak, w dziedzinie stosunk6éw zobowlazaniowych, z ktérych znaczna czeéé stuty wymlanie débr
I ustug, podstawowe znaczenie ma wymég zapewnienla tzw. stusznodci (sprawiedliwosci)
kontraktowe], rozumianej jako réwnomierny rozktad uprawniefi i obowigzkéw w stosunku
prawnym, czy tez korzysci i cigzaréw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem I realizacj tego
stosunku.

Badajac umowe pod wzgledem stusznoéel kontraktowe], trzeba pamigtaé o podstawowym
zatoienlu prawa cywilnego, wedlug ktérego umowy stuig realizac)i woll stron Je zawlerajacych.
O naruszeniu zasad wspétiycla spotecznego, w postaci wymogu sprawledliwosci umowy,
mozna wigc méwié wtedy, gdy zawarta przez strong umowa nie Jest wyrazem je] w petnl
swobodnle | rozwainie podjete]j decyz)i, gdy na tresé umowy wplynat brak konleczne| wiedzy
czy presja ekonomiczna {np. wynikajaca z faktu korzystanla przez kontrahenta z pozyc)!
dominujace]), a przyczyng tego nie jest nledbalstwo samego pokrzywdzonego. Dalsza
przestanka uznania umowy za wykraczajaca poza granice kompetenc]i stron wynlka z Istoty
zasad wspdtiycla spotecznego jako ocen | norm moralnych, a polega réwniei na uwzglednienlu
postawy drugle] strony umowy. Negatywna ocena umowy ze wzgledu na kryteria moralne
uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby pokrzywdzone] moizna
postawi¢ zarzut 2lego postepowania, polegajacego na wykorzystaniu (éwiadomym lub
spowodowanym niedbalstwem) swoje] przewagl. Tak te: jednoznacznle stwierdzat Sad
Najwyiszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz il CSK 528/10. Takiej negatywnej ocenie
powinna tez podlegaé umowa o zaméwienie publiczne, uksztattowana przez Zamawiajacego z
wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w Postgpowaniu, gdy? umowa taka powinna chroni¢
interesy nie tylko Zamawiajacego, ale réwniez Wykonawcy.?

Zarzuty dotyczace kar umownych (zarzut nr 1)

1. W przedmiotowym postepowaniu, w ramach § 14 ust. 1 projektu umowy (zatacznik nr 5 do
SIWZ), Zamawiajacy zdefiniowat katalog kar umownych obclgzajacych Wykonawce, wskazujac na
nastgpujgce podstawy naliczania kar umownych:

1.1. kary za opéénienle - § 14 ust. 1 pkt. 1)-5) projektu umowsy:

1) za przekroczenie terminu wykonania przedmiotu umowy, o ktérym mowa w § 2 ust, 1 pkt
1 —w wysokosci 0,01% wynagrodzenia ryczattowego brutto okreslonegow § 3 ust. 2 pkt 1,
za kaidy rozpoczety dzleri opéénienla,

2) 2za przekroczenie terminu usuniecia wad, o ktérym mowa w § 12 ust. 1 pkt 2 lit. d) - w
wysokosci 0,01% wynagrodzenia ryczattowego brutto okreélonego w § 3 ust. 2 pkt 1, za
kaidy rozpoczety dzleri opéfnienia,

3) za przekroczenie terminu wykonania przedmiotu umowy lub jego czeécl po raz drugi, o
ktérym mowa w § 12 ust. 1 pkt 2 lit. e} tiret drugie — w wysokoéci 0,01% wynagrodzenia
ryczattowego brutto okre$lonego w § 3 ust. 2 pkt 1, za kaidy rozpoczety dzleit opéénienia,

3 KIO w wyrokach o sygn. KIO 1910/11 | KIO 1918/11,



4) za przekroczenie terminu usunigcia wad, o ktérym mowa w § 13 ust. 6 — w wysokosci
500,00 PLN za kaidy rozpoczety dziefi opdinienia, 5) za przekroczenie terminéw
wykonywania prac w zakresie przedmiotu zaméwienia, o ktérym mowa w § 1 ust. 2 pkt 2,
okreslonych w harmonogramie czynnosci serwisowych i konserwacyjnych — w wysokosci
500,00 PLN za kaidy rozpoczety dzieri opé£nienia

5) za przekroczenie terminéw wykonywania prac w zakresie przedmiotu zaméwienia, o
ktérym mowa w § 1 ust. 2 pkt 2, okreélonych w harmonogramie czynnosci serwisowych i
konserwacyjnych — w wysokoéci 500,00 PLN za kazdy rozpoczety dzleri op6inienla,

1.1.1. Oceniajac powyzszy katalog kar umownych nalezy wskaza¢ w pierwsze] kolejnosci, e jako
podstawe naliczania kar umownych zdefiniowanych w § 14 ust. 1 pkt.1) - 5) projektu umowy,
Zamawlajqcy wskazat ,opénienie” w realizacji poszczeg6inych czynnoscl przez Wykonawce.
W tym kontekscie podnosimy, ze zgodnie z poglagdami doktryny I judykatury kara umowna
winna oplera¢ sl¢ na zasadzie winy diuinika w niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu
zobowiazania. Co wiecej, samo uzycie w umowie stowa »Opoéénienie” nie jest tosame z
odejéciem od odpowiedzialnoéci diuznika na zasadzle winy na rzecz odpowiedzialnoci
diuinika na zasadzie ryzyka. W tym kontekscie zwracamy uwage przykiadowo na stanowisko
komentatoréw zaprezentowane w komentarzu do art. 483 Kodeksu cywilnego (Komentarz
do Kodeksu cywilnego, red. prof. Gutowski, Il wyd. 1, 2016), w ktérym wskazano, iz ,w
Zakresie kar zastrzeganych za opdinione wykonanie 2obowiqzania kategorycznie podkresiic
trzeba, Ze samo zastrzeienle w umowie, Ze kara nalezy sie "za opdZnienie” nie oznacza
Jeszcze, Ze chodzi tu o kaide opdinienie, a wiec takze to niezalezne od winy diuinika”
(identycznie P. Drapata, w: System PrPryw, t. 5, 2013, s. 1152, Nb 142). Dodatkowo pojecie
opdénienia jest na tyle szerokie, I2 moze rodzi¢ | w praktyce rodzi wiele watpliwosci prawnych
i moze by¢ tez interpretowane ze szkoda dla wykonawcy.

1.1.2. Jesli strony zdecydowalyby sle na rozszerzenie odpowledzialnogci wykonawcy, o ktérym
mowa w art. 47351 KC, to zgodnle ze stanowiskiem Sadu Najwyiszego musza w umowie
wskaza¢ (oznaczy¢, wymienié), za Jakle Inne - niz wynikajace z ustawy - okolicznoécl diuinik
ma ponosié¢ odpowledzialnoéé. Okolicznos$el te zatem muszq byé w umowie wyrainie
okreslone (wyrok Sqdu Najwyiszego z dnla 27.09.2013r. sygn. akt | CSK 748/12), w
przeclwnym razie taka kara umowna nie Jest skutecznie zastrzeiona. Koniecznodé
wskazania katalogu przyczyn opéénienia dla skutecznosci rozszerzenia odpowiedzialnosci
dfuznika ma swoje giebokie uzasadnienie. Katalog takich okoficznosci bytby w praktyce
nieograniczony, na co nie pozwala przede wszystkim treé¢ art. 473 KC (w przepisie bowiem
mowa o ,0znaczonych okoliczno$ciach”). Nadto nalezy pamietaé, ze zasada swobody uméw
doznaje ograniczeri i nie kazde rozszerzenie odpowledzialnosci diuznika miescitoby sie w tych
granicach. Przykiadowo nie moglyby to by¢ okolicznoéei obcigiajace wierzyciela. Kara
umowna Jest bowiem sankcjg cywilnoprawng za niewykonanie lub nienaletyte wykonanie
zobowigzania przez dtuznika. Takie rozszerzenie bytoby wiec sprzeczne z istoty (naturg)
odpowiedzlalnosci dtuznika za niewykonanie zobowigzania oraz z naturg kary umownej (tak
wyrok Sadu Najwyiszego z dnia 27.09.2013r. sygn. akt | CSK 748/12).



1.1.3. Koniecznos¢ okreslenia katalogu przyczyn, innych niz zawlinione przez wykonawce, za ktére
ma on ponosi¢ odpowiedzialnos¢ wynika choéby z okolicznoci, ze op62nienle moze by¢
spowodowane np. brakiem wspéidziatania ze strony organéw administracyjnych czy
wspétdziatania ze strony samego Zamawiajacego. Zastrzeganie kar umownych za okolicznosci
niezawinione przez wykonawce sankcjonowane jest w konsekwencji réwniez w ramach
orzecznictwa KIO — przykladowo w wyroku o sygn. KIO 1339/17, gdzie wskazane zostato, Ze:
«Ponadto zastrzelenle kary umownej za kaide opdinlenle. ktdre obeimuje wszelkie
opoinienla, zardwno zawinione, jak I nlezawinione, co tym samym jest nleproporcjonalnym
abclqdeniem, gdyi wykonawca powinien odpowiadaé jedynie za zawinione opdinienie,
czyll za zwioke”, czy w niedawnym wyroku z dnia 10 wrze$hia 2020 r. w sprawach o sygn.
KI01967/20 oraz KIO 1977/20. Abuzywnos$¢ tego typu postanowieri ustawodawca podkresla
tez w nowym projekcle ustawy Pzp, w ramach ktérego za niedozwolone co do zasady uznano
przypisywanie wykonawcom odpowledzialnoéci za przypadki wystgplenia opéZnieri (vide art.
433 pkt 1 nowe] ustawy Prawo zaméwier publicznych).

1.1.4. Warto teZ zaznaczy¢, Ze w celu uniknlecia sporéw interpretacyjnych powszechng obecnie
praktyky rynkowq w zakresie inwestyci kubaturowych realizowanych w rezimie ustawy
Prawo zaméwien publicznych jest jednoznaczne odnoszenie sie przy formutowaniu katalogu
kar umownych do pojecia ,,zwtoki”, nie zas ,, opé2nienia”. Tak przyktadowo w postepowaniu
pn. ,Poprawa jakosci i dostepnosci w diagnostyce I terapii choréb cywilizacyjnych poprzez
rozbudowe szpitala specjalistycznego im. F. Ceynowy w Wejherowie”, (znak postepowania:
D25C/251/N/25-49rj/19, Zamawiajacy: Szpitale Pomorskie Sp. z 0.0.), czy postepowaniu pn.
»Budowa budynku CK STOS z zagospodarowaniem terenu w ramach projektu: "Utworzenie w
Gdarisku Centrum Kompetencji STOS (Smart and Transdisciplinary knowledge Services) w
Zakresie infrastruktury B+R.” ({znak postepowania: ZP/229/022/R/19, Zamawiajacy:
Politechnika Gdariska).

1.2, zasadnicze kary o raiqco wygérowanej wysokoécl - § 14 ust. 1 pkt. 7), 8), 9), 10), 11), 13,14)
projektu umowy.

7) za brak zaplaty wynagrodzenla naleinego podwykonawcom lub dalszym
podwykonawcom - w wysokosci 0,05% wynagrodzenia ryczattowego brutto okreélonego
w § 3 ust. 1 za kazdy przypadek,

8) za nieterminowg zapfate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym
podwykonawcom —w wysoko$cl 0,01% wynagrodzenia ryczattowego brutto okreélonego
w § 3 ust. 1 za kaidy rozpoczety dzier opéZnienia,

9) za nieprzediozenie do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktérej
przedmiotem sy roboty budowtfane lub projektu jej zmiany - w wysokosci 0,1%
wynagrodzenia ryczaltowego brutto okreélonego w § 3 ust. 1 za kazdy przypadek,

10) za nieprzediotenie poswiadczone] za zgodnoéé z oryginatem kopii umowy o
podwykonawstwo (ktérej przedmiotem sj dostawy lub ustugi) Iub jej zmiany — w



wysokoscl 0,1% wynagrodzenia ryczattowego brutto okreslonego w § 3 ust. 1 za kaidy
przypadek,

11) za brak zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaplaty — w wysokosci
0,1% wynagrodzenia ryczattowego brutto okreélonego w § 3 ust. 1 za kazdy przypadek,

13) za odstapienie przez 2amawiajacego od umowy w catoéci lub w czesci z przyczyn
lezqcych po stronie Wykonawcy — w wysokoéci 20% wynagrodzenia ryczattowego brutto
okreslonego w § 3 ust. 1,

14) za rozwigzanie przez Zamawiajgcego umowy z przyczyn, o ktérych mowaw § 17 ust. 1
pkt 2 — w wysokoéci 30% wartosci wynagrodzenia ryczattowego brutto okreélonego w §
Just. 1

1.2.1. Odnoszyc sig do powyzej zdefiniowanego katalogu kar umownych Odwotujgcy podnosi, ze
majq one charakter razaco wygérowany, prowadzac do tego, e obcigizenie Wykonawcy Jest
nieadekwatne, a kara umowna nie stuzy kompensacji szkody powstatej u Zamawilajgcego, a
zbliza tak uksztattowane kary umowne do mechanizmu stuigcego Jego nieuzasadnionemu
wzbogaceniu.

Powotujac sig na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2018 r. {sygn. akt KIO
2574/18) podkreslamy, ie wysoko$¢ kary pieniginej {..) nie moie prowadzi¢ do raiqco
wygdrowane] odpowledzialnoscl kontraktowef wykonawcy. W przeclwnym razie kara
Zmienla swd] charakter odszkodowawczy I moie doprowadzi¢ do wypaczenia celu
odplatnej umowy. (...) Kara umowna powinna mieé¢ wysokosé, ktéra bedzie odczuwainag w
stopniu dyscyplinujqcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzqcym do raigcego
wzbogacenia jednej strony kosztem drugie], a wrecz czynigcym niecelowym jej wykonywanie.

1.2.2. Raiaco wygérowany charakter kar umownych wskazanych powyzej potwierdza tez analiza
innych analogicznych postepowan, ktéra winna byé wzigta pod uwage przez Zamawiajacego,
zuwagi na fakt, ze jak podkreélifa Izba w wyroku z dnla 8 marca 2013 r. {sygn. akt KIO 426/13)
obowigzkiem zamawiajqcego przy ksztattowaniu wymagan stawianych wykonawcom jest nie
tylko odniesienie sie do przedmiotu zaméwienia, ale te? ocena sytuacji rynkowe)]. Co za tym
Idzie, praktyka rynkowa i standardy stosowane przez innych publicznych zamawilajgcych
winny by¢é wzigte pod uwage podczas oceny rynkowoéci | wspéimiernosci wymagari |
zobowigzar nakiadanych przez Zamawlajacego na Wykonawcéw. | tak:

® zabrak zaptaty lub nleterminowa zapfate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
lub dalszym podwykonawcom zamawiajacy standardowo przewidujg kary umowne
W zryczaitowanej kwocle ustalane] za kaidy stwierdzony przypadek lub o okreslone]
wartoécl procentowe)] odnieslone] do wartoécl danej umowy podwykonawczej i/lub

wartoscl nlezreallzowanej na rzecz tego wykonawcy platnosel, np.:
— postgpowanie pn. ,Przebudowa dworca kolejowego Kuénica Biafostocka” (znak
postgpowania: KFZ/2019/WNP-010709; Zamawiajacy: PKP S.A.): kara umowna

na poziomie 0,05% wynagrodzenia naleznego podwykonawcy;




— postgpowanie pn. ,Budowa budynku oraz przebudowa pomieszczess Kliniki
Okulistyki" (znak postepowania: P/269/2019/SEN/WIM/MON - 133/zp/19;
Zamawiajgcy: Wojskowy Instytut Medyczny): brak zastrzezenia kary umownej za
tego typu przewinienle; najbardziej zblizona kara umowna: za dopuszczenie do
realizaci podwykonawcy nieposiadajgcego zaakceptowane]  umowy
podwykonawczej: 1.000,00 zt.

* za nieprzediozenie do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktérej
przedmiotem s roboty budowlane lub projektu jej zmiany, a takze za nieprzedfoZenie
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem koplii zawartej umowy podwykonawcze]
(kary umowne okreslone odpowiednio w §12 ust. 1 lit. e) - f) Umowy w wysokoéci
0,02% warto$ci umowy brutto) - standardowo zamawilajacy publiczni przewidujg kary
umowne w zryczaitowane] kwocie lub o okreflone] wartoécl procentowe)
odnlesionej do wartoscl dane] umowy podwykonawcze}, np.:

— postgpowanie pn. roboty budowlane polegajace na wykonaniu pawilonu
szpitalnego dla potrzeb Zakladu Opiekuriczo Leczniczego Psychiatrycznego, opieki
diugoterminowej przy Szpitalu Neuropsychiatrycznym im Prof. Mieczystawa
Kaczyhskiego Samodzlelnego Zaktadu Opieki Zdrowotnej w Lublinie w ramach
projektu: ,Poprawa efektywnoscl dziatainosci wojewédzkich podmiotéw
leczniczych w obszarach potrzeb zdrowotnych mieszkaricow wofewddziwa
lubelskiego poprzez niezbedne, z punktu widzenia udzielonia $wiadczets
zdrowotnych, prace remontowo - budowlane, w tym zakresie dostosowania
infrastruktury do potrzeb os6b starszych i niepetnosprawnych, a takie wyposaienia
w sprzet medyczny’, dofinansowanego w ramach Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewddztwa Lubelskiego na lata 2014-2020 (znak sprawy:
S52NSPZOZ.N-ZP.372-7/18): kara umowna na poziomie 500 zt za kazdy stwlerdzony
przypadek;

— postgpowanie pn. ,Budowa budynku oraz przebudowa pomieszczert Kiiniki
Okulistyki" (znak postepowania: P/269/2019/SEN/WIM/MON - 133/zP/19;
Zamawiajacy: Wojskowy Instytut Medyczny): kara umowna na poziomie
1.000,00 z za kazdy stwierdzony przypadek;

— postgpowanie pn. ,Budowa filii szpitala Wojskowego Instytutu Medycznego w
Legionowle” (znak postgpowania: P/144/2019/SEN/WIM/MON - 76/ZP/19): kara
umowna na poziomie 1.000,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek.

1.2.3. W kontekscie kwestionowanych powyzej kar umownych podkreélenia wymaga zwtaszcza
to, ze dotyczac ewentuainych uchybieri zwigzanych z umowami podwykonawczymi | ich
zgtaszaniem Zamawlajacemu, odnoszq sie one jednoczeénle do wynagrodzenia nalenego
Wykonawcy. Prowadzi to do sytuacji, w ktérej przyktadowo za brak przedstawienla do
zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo o bagatelnej wartosci, Wykonawca
ponosit bedzie odpowiedzlalno$¢ zupetnie niewspétmierng do rangi tego przewinienia —kara
umowna obliczana bytaby bowiem w takiej sytuacji nie od wartosci umowy podwykonawczej,
ktdrej dotyczy przewinienle, a od wartoéci catego wynagrodzenia Wykonawcy. Biorac pod



uwagq wszystkie powyisze okolicznoéei | podsumowujac aspekt zwigzany z wysokoscig
naliczanych kar umownych, Odwotujacy podnosi, iz kara umowna w swej istocie winna mieé
wymiar dyscyplinujgcy, nie za$ represyjny i kazdorazowo winna prezentowa¢ adekwatnoé¢
wzgledem zidentyfikowanego naruszenia, szczegolnie, e w istocie na hipotetycznym
pokrzywdzeniu podwykonawcy w efekcie zarabia »Zamawiajacy”.

1.2.4. Kolejna kwestig, na ktéra nalezy zwrécié uwage jest okolicznost, 1z ustalona przez
Zamawiajacego w projekcie umowy wysoko$¢ kar za adstgpienie od umowy réwnie: odbiega
0 Zwyczajowych

2. Niezaleznie od powyzszego, nalezy takie zwrdcié uwage na brak okreélenla w ramach projektu
umowy gornego limitu, do ktérego Wykonawca bedzle ponosit odpowledzialnogé z tytutu kar
umownych, W tym kontekscle zwracamy uwage, ze w ramach orzecznictwa sadéw powszechnych
podkreéla sig, Zze wysoko$¢ natozonych kar umownych nie moze przekracza¢ wysokosci naleznego
wynagrodzenia, a w sytuacji, w ktére] wysoko$¢ kar w stosunku do wartosc) catego
zobowigzania oscyluje w granicach kilkudzlesigclu procent wartoécl umowy, sady uznajq je za
nadmlerng dolegliwo$é, éwiadczaca o ich niewspétmiernosel w rozumieniu art. 484§2 KC {tak
np. wyrok SO w Rzeszowie z dnia 25.09.2019 r.; sygn. akt VI Ga 173/13, w ramach ktérego Sad za
niewspétmierng uznat kare umowng na poziomie 40% naleinego wynagrodzenia). Co wiecej, w
orzecznictwie wskazuje sie réwniez, Ze roszczenie o zaptate kary umownej na wypadek zwioki lub
opéinlenia nie przystuguje stronie odstepujqcej od umowy wzajemnej, jeieli w umowie
2zastrzeiono réwniei takq kare w zwiqzku z odstgpieniem od umowy (tak wyrok SN z dn.
14.06.2018 r., sygn. akt V CSK 534/17).

2.1.Takie stanowisko zajeta tez Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z dnia 4 wrzeénia 2018 r. (sygn.
akt KIO 1601/18), gdzie wskazane zostalo, ze: »Zamawiajqcy okreslit w umowie wiele
przypadkdw, ktdre mogq powodowad naliczenie kar umownych. Jokkolwiek zasadne jest
zabezpleczenle intereséw Zomawiajgcego oraz nalezytego wykonania zamdwienia to
uregulowania dotyczqce kar umownych nie mogq prowadzi¢ do nleuzasadnionego wzbogacenia
po stronle Zamawiajqcego czy naruszenla zasady proporcjonainosci. W zwiqzku 2 powyiszym
Izba nakazata okreslenie limitu kar umownych do wysokoscl kary przewidziane] za
nlewykonanie zaméwilenia, co umodliwl réwnie: wykonawcom oceng ryzyk I naleytq wycene
oferty”. Podobnie réwniez w najnowszym orzecznictwie - przyktadowo w wyroku z dnia 30
patdziernika 2020 r. (sygn. akt KIO 2652/20), w ktérym wskazano, ze: ,Jakkolwiek zasadne jest
zabezpieczenie intereséw Zomawiagjqcego oroz nalezytego wykonania zeméwlienia to
uregulowanie dotyczqce kar umownych nie mogq prowadzi¢ do swoistego nieuzasadnionego
wzbogacenia po stronie Zomawiajqcego czy teZ naruszenia zasady proporcjonalnoscl, W zwiqzku
z powyiszym Izba nakazala okreslenle limitu kar umownych do wysokoscl kary przewldziane)
za nlewykonanie zamdwienla, co umosiiwl réwnlez wykonawcom oceneg ryzyk rwigzanych z
realizacjq na takich warunkach tego zaméwienia | naletytq wycene oferty(..)”.

2.2.Biorgc pod uwage powyisze, t]. brak mozliwoéci realnego wyegzekwowania kar umownych
przekraczajacych poziom kilkudziesleciu procent wynagrodzenia umownego, a takie

uwzgledniajac, Ze brak wprowadzenia limitu kar na obecnym etaple doprowadzi do
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skalkulowania przez wykonawcdw znacznle wigkszych ryzyk (co przyczynié sie moze do
nleracjonalnego wydatkowania Srodkéw publicznych), podkreélamy zasadno$t¢ dokonania
modyfikacji tresci SIWZ w tym zakresle. Zwracamy przy tym uwage, ze wprowadzenie limitu kar
jest obecnie powszechnym dzlataniem wéréd zamawiajgcych publicznych w przypadku Inwestycji
kubaturowych, ktérzy tak Jak zostato to wskazane w powotywanych powyiej wytycznych
zawartych w orzecznictwie sydéw powszechnych i Krajowe] izby Odwotawcze], limit tych kar
okredlaja na poziomle zréwnanym z poziomem kary umowne] przewidziane] na wypadek
odstapienia od umowy, tak np. w ramach postepowania na Budowe Muzeum Sztuki Nowoczesnej
w Warszawle, nr postgpowania 04/MSN/PN/2018 (limit kar umownych na poziomie 15% przy
toZsamej wysokosci kary umownej na wypadek odstaplenia od umowy z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy); czy w ramach postgpowania pn. ,Budowa budynku CK STOS 2
zagospodarowaniem terenu w ramach projektu: "Utworzenie w Gdarisku Centrum Kompetencji
STOS (Smart and Transdisciplinary knOwledge Services) w zakresle infrastruktury B+R.” , znak
postepowania: ZP/229/022/R/19 (limit kar umownych na poziomie 20% przy tozsame] wysokosci
kary umownej na wypadek odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy).

2.3.Biorac uw, tkle isze okolicznogcl, Odwotu wnosl o modvfikacje tresei
SIWZ poprzez:

* ustalenie w ramach Umowy limitu kar na poziomle 10% wynagrodzenla umownego brutto,

* modyfikacjg przestanek naliczania kar umownych wskazanych w § 14 ust. 1 pkt. 1) =5 )
projektu umowy do przypadkéw zawinlonego opéénienla, poprzez dokonanie zmiany, w
kaidym z ww. punktéw, pojeé —, za kaidy rozpoczety dzier opdinienia” na pojecle , za
kaidy dzienri zwioki"- w sposéb wskazany ponizej:

1) za przekroczenie terminu wykonania przedmiotu umowy, o ktérym mowa w § 2
ust. 1 pkt 1 —w wysokoéci 0,01% wynagrodzenia ryczattowego brutto okreélonego
w § 3 ust. 2 pkt 1, za kaidy dzieri zwioki,

2) za przekroczenie terminu usuniecia wad, o ktérym mowa w § 12 ust. 1 pkt 2 lit. d)
= w wysokosci 0,01% wynagrodzenia ryczattowego brutto okrelonego w § 3 ust.
2 pkt 1, za kazdy dziert zwloki,

8) za przekroczenie terminu wykonania przedmiotu umowy lub jego czescl po raz
drugi, o ktérym mowa w § 12 ust. 1 pkt 2 lit. e} tiret drugie - w wysokoéci 0,01%
wynagrodzenia ryczaitowego brutto okreslonego w § 3 ust. 2 pkt 1, za kaZdy dziers
zwioki

4) za przekroczenie terminu usuniecia wad, o ktérym mowa w § 13 ust. 6 — w
wysokos$ci 500,00 PLN za kaidy dzieri zwloki

5) za przekroczenie terminéw wykonywania prac w zakresie przedmiotu zaméwienia,

o ktérym mowa w § 1 ust. 2 pkt 2, okreslonych w harmonogramie czynnosécl
serwisowych i konserwacyjnych — w wysokosci 500,00 PLN za kaZdy dzieri zwloki
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* modyfikacje wartoscl | podstawy okreélenia wysokoéc kar umownych wskazanych w §
14 ust. 1 pkt. 7) - 11 ) [ 13)-14) projektu umowy w sposéb wskazany ponlze],

7)

8)

9)

2a brak zaplaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym
podwykonawcom — w wysokoéci 0,05% kwoty nlezaplaconego podwykondawcy lub
dalszemu podwykonawcy wynagrodzenia - za katdy przypadek,

lub alternatywnie

za brak zaplaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym
podwykonawcom w wysokosc! 2000 PLN - za kaidy przypadek,

za nieterminowy zaptate¢ wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym
podwykonawcom w wysokoscl 0,01% kwoty co do ktére] Wykonawca pozostaje w
zwhoce - za kazdy dzieri zwioki

lub alternatywnle

za nieterminowg zaplatg wynagrodzenia naleinego podwykonawcom lub dalszym
podwykonawcom w wysokoscl 500 PLN za kaidy dzies 2wioki,

za nieprzedioienie do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem s3 roboty budowlane lub projektu jej Zmiany w wysokodci 0,01% wartoéci

umowy o podwykonawstwo - za kaidy przypadek,
lub alternatywnie

za nieprzedioienie do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktérej
przedmiotem sq roboty budowlane lub projektu jej zmiany w wysokoéci 5000 PLN za

kaizdy przypadek

10} za nieprzedioienie poswiadczonej za zgodnoét z oryginatem kopii umowy o

podwykonawstwo (ktére] przedmiotem s3 dostawy Iub ustugi) lub jej zmiany w
wysokosci 0,01% wartoscl umowy o podwykonawstwo - 20 kazdy przypadek,

lub alternatywnle

za nieprzedioZenie po$wiadczonej za zgodnoéé z oryginatem kopii umowy o
podwykonawstwo (ktérej przedmiotem sa dostawy lub ustugi) lub jej zmiany w wysokoé¢
5000 PLN :xa kaidy przypadek

11) za brak zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresle terminu zapfaty — w wysokosci

0,1% wartosci umowy o podwykonawstwo - za kaldy przypadek,

12



13) za odstgpienie przez Zamawiajacego od umowy w catoscl fub w czesci z przyczyn lezgcych
po stronle Wykonawcy ~— w wysokosci 10 % wynagrodzenia ryczattowego brutto
okreslonego w § 3 ust. 1,

14) za rozwigzanie przez ZamawiaJacego umowy z przyczyn, o ktérych mowa w § 17 ust. 1
pkt 2 — w wysokoSci 10% wartoéci wynagrodzenia ryczattowego brutto okreélonego w
§3ust.1

Zarzut dotyczacy zastrzedenia motliwoécl zmniejszenia zakresu rzeczowego umowy {zarzut nr 2)

. Stosownie do tresci § 3 ust. 9 projektu umowy Zamawiajacy zastrzegt sobie prawo do ,

rezygnacji z realizacji czgéci przedmiotu zaméwienia (w ramach prawa opcji), poprzez rezygnacje
maksymalnie z realizacji odpowiadajacej 20% wartoéci brutto wynagrodzenia Wykonawcy
okreslonego w ust. 1. W tym przypadku Wykonawcy nie przystuguja z tego tytutu jakiekolwiek
roszczenia w stosunku do Zamawiajacego. Przewidziana w niniejszym punkcie rezygnacja (opcja)
spowoduje odpowiednia zmlane ostatecznej wartoécl wynagrodzenia naleznego Wykonawcy.
Skorzystanie z prawa opcji nie stanowl zmiany umowy wymagajacej sporzadzenia aneksu”,

- W ramach tzw. prawa opcji { uprawnienia Zamawiajacego do rezygnacji z czeéci przedmiotu

zamdwienia) Zamawiajacy nie wskazat jednakie jakich zakreséw albo obszaréw prac moie
dotyczyé prawo opcji, ani tez w jakim terminie moze byé ono wykonane.

Ze wskazanym powyzej uprawnieniem, Zamawiajgcy nle powigzat jakiegokolwiek postanowienia
umownego, ktére regulowaloby sposéb wprowadzania zmniejszenia zakresu rzeczowego
umowy, wplyw tak okreélonej decyz)l na zawarte juz umowy o podwykonawstwo iflub na
zaméwione jui np. materialy lub urzagdzenia. Dodatkowo prawa Zamawilajacy nle zakwalifikowat
tej sytuacji jako jednej z podstaw do zmiany umowy (vide § 15 projektu umowy).

Istotnym jest réwniez, iz okreslony przez Zamawiajgcego gérny limit mozliwosci ograniczenia
przedmiotu umowy, poprzez jego okreslenie na poziomie 20% wartoéci brutto wynagrodzenia
Wykonawecy Jest niespotykanie wysoki, w stosunku do podobnych uprawier wystepujacych w
innych umowach z zamawiajgcymi publicznymi, ktére to uprawnienia oscylujg w wiekszosci na
poziomie 5 % wartosci wynagrodzenia Wykonawcy, a sporadycznle na poziomie 10 %.

Blorac pod uwage powyisze, Odwolujacy w plerwszej kolejnosci wskazuje, e zgodnie z art. 140
ust. 1 ustawy Pzp zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajqcy z umowy jest toZsamny z jego
Zobowliqzaniem zawartym w ofercie. Co za tym idzie, zasadg jest, e umowa winna zakladaé
realizacje catosci Inwestycji, ktéra wyceniana byta w ramach oferty, a wszelkle odstepstwa od
tej zasady rozpatrywane by¢ powinny w kontekscie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, ktory jasno
wskazuje, 12 niedopuszczalna jest zmiana postanowleri umowy, w stosunku do tredcei, na
podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba, ze zachodz co najmniej jedna z
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okolicznoéci wskazanych w przywolywanym przepisie. Chegc zabezpieczyé ewentualne zmlany
zakresu rzeczowego realizowane] inwestycj, Zamawiajacy winien wigc sytuacje taky
zakwalifikowa¢ jako motiliwa zmiane tresci umowy (art. 144 ust. 1 ustawy Pzp), precyzujac
jednoczednie sposéb i zakres jej wprowadzenla. Warunkiem dokonania Zmiany umowy na
podstawle ww. przepisu jest sformufowanie (juz w ogtoszeniu albo w SIWZ) Jednoznacznych
{precyzyjnych), postanowieri umownych tak, aby nie tylko w toku realizacli umowy, ale réwnie?
na etapie prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia, nie bylo jakichkolwiek
waqtpliwoscl co do zakresu, w Jakim umowa moie by¢ zmieniona {np. terminu realizacji
zaméwienia, sposobu jego wykonania, wynagrodzenia naleinego wykonawcy) oraz okolicznoéci
warunkujqcych zmiane umowy (vide Prawo zaméwiel; Publicznych. Komentarz; red. M. Jaworska,
D. Grzeskowiak — Stojek, J. Jarnicka, A.Matusiak; Legalis 2020).

Podkreslenia wymaga jednoczeénle, ie wykonawcy tworzac oferte oraz oszacowujac koszty
realizacji danej inwestycji blora pod uwage wykonanle cafoscl inwestycji. Podmioty ubiegajace
si¢ o zaméwienie, skladajac oferte ficza, ze bedg realizowaé caty umowe, na tej podstawie
kalkulujq wigc koszty personelu, zabezpleczen, zagospodarowania placu, ubezpieczeri, ochrony
itp. W sposéb proporcjonalny oblic2aja te: koszty posrednie | zyski zwigzane z dang realizacja,
ktére to kalkulacje mogq okaza¢ sle nieadekwatne przy mozliwosci dowolnego wylgczania
zakreséw rzeczowych robét i braku jednoznacznego mechanizmu rekompensat dla
wykonawcéw. W skrajnych przypadkach wytaczenia znaczycej czeécl robdt z zakresu umowy, taka
realizacja moze stac sig nieopfacaina z perspektywy wykonawcy. Bytoby to nieuzasadnione nie
tylko ekonomiczne, ale te? nieadekwatne do konlecznego przygotowania osobowego i
technicznego zwigzanego z przygotowaniem oferty, niweczac cel ubiegania sie o dane
zamowienie. W sytuacji, w ktére] doszioby do zmniejszenia zakresu rzeczowego realizacji,
wykonawca niezmiennie ponosi¢ musiatby koszty state (plac budowy, ubezpieczenia, sprzet itp.)
na analogicznym poziomie Jak przy wykonywaniu cate) inwestycji. Prowadzi to wprost do sytuacji,
w ktérej w sposéb nieuprawniony wykonawca pozbawiony bylby wynagrodzenia w takiej
wysokosci jakg przewidziat w ofercie ztozonej Zamawiajacemu, ktéra stanowita ekonomiczny
warunek ubiegania sie o udzielenie zamdwienia.

Uprawnienle zastrzeione przez Zamawiajacego wykracza zatem poza dozwolong |
akceptowaing swobodg uméw, gdyi mamy do czynienia z sytuacjg, w ktére] Zamawlajgcy
Jednostronnie bedzle miat prawo do dowolnego ksztattowanla przedmiotu umowy | arblitralne]
zmlany weczesnle] ustalonych warunkéw. Niewykluczone, iz takie Zmniejszenie moze by¢
zasadne, jednak powinno to nastapi¢ na mocy wspéinie podjetej przez strony decyz]i | dodatkowo
uwzgledni¢ zakres, czas | wzajemne rozliczenia, a wigc uwzgledniac wszystkie konsekwencje 2
Zwigzane taka decyzja.

- Takie stanowisko prezentuje zresztg w swolm orzecznictwie réwniez Krajowa lzba Odwotawcza,
akcentujac, e brak okreslenla warunkéw ograniczenia rzeczowego realizacji umowy, stanowi
wyraz nadmiernego przerzucenia ryzyk na wykonawcdw, ktérzy pozostaja w niepewnoscl co do
zakresu swojego $wiadczenia, bedac jednoczegnie pozbawionymi jakichkolwiek uprawniei.
Krajowa Izba Odwotawcza wyraza zresztg nawet poglad, iz w sytuacji tak skrajnych zaniechar po
stronie Zamawlajqcego jak okreslenle warunkéw zmniejszenia rzeczowego inwestycji bytby on
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10.

nawet pozbawiony mozliwoécl skorzystania z zastrzeionej przez siebie mozliwosci zmniejszenia
rzeczowego realizacji inwestycji. Tak np. KIO wyroku z dnia 1.09.2010 r., sygn. akt: KIO 1776/10:
»Zamawlajqcy formutujqc brzmienie klauzull 15.6 okresilt Jedynie, e mode zmniejszy¢ zakres
rzeczowy robdt, bez wskazania Jednak, w jakich sytuacjach takle zmniejszenle moze nastqpic.
Zamawlajqcy nie okresjit takde zakresu takie] zmiany. W skrajnym przypadku mogtaby zaistnleé
sytuacfa, w ktdre] zamawiajqcy zmniejszytby zakres rzeczowy do zera, wéwczas arbitrainosé
decyz|i zamawlajgcego w tym zakresie godzitaby w interes wykonawrcy realizujgcego umowe.
Wobec uznania zarzut przez zamawlajqcego, izba zwraca uwage na konlecznoéé dostosowania
brzmienia klauzull 15.6 do wymogdéw przepisu art, 144 ust. 1 ustawy. W ocenie lzby jednakie
brak okreslenia warunkdw zmiany umowy w siwz, a w przedmiotowej sprawle w warunkach
kontraktu, skutkowaiby nle negatywnymi konsekwenclam! dia odwolujqcego, czyll arbitraing
decyzlq zamawiajgcego o zmniejszeniu zakresu robét, ale niedopuszczainosciq dokonania
zmiany umowy w trybie art. 144 ust. 1 ustawy”,

Nie przewidujac zakresu zmniejszenia zakresu rzeczowego umowy, Zamawiajgcy prébuje wiec w
sposéb nleuprawniony przerzucié na wykonawcéw cato$é ryzyka i odpowledzialnogci finansowej
za zaistnienie takie] sytuac]i. Zamawiajgcy kreujac swoje uprawnienie do zZmiany zakresu
rzeczowego, nie wskazat, jakich prac moze dotyczy¢ zmniejszenie zakresu bgd# w jakim stosunku
odpowiadajq one realizacji catego kontraktu. Wobec powyiszego wykonawca nie jest w stanle
oszacowat w Jakim zakresie moze doj$é do zmnlejszenia zakresu umowy. Kalkulacja takich ryzyk
przy takim zastrzezeniu poczynionym przez Zamawiajacego bytaby przy tym na tyle spekulacyjna,
Ze prowadzi¢ mogtaby wprost do nieporéwnywalnoéci sktadanych ofert. W konsekwencji oznacza
to, ze obecny ksztatt postanowlert przewidzianych przez Zamawiajacego nie tylko nie gwarantuje
mu wdrozenia korekty zakresu rzeczowego umowy (brak bowlem konkretnych mechanizméw
umownych regulujacych sposdb rzeczowego ograniczenla umowy), ale tez naraza £0 na
kalkulacje ryzyk po stronie wykonawcdw z tego wynlkajacych, ktére to ryzyka moga nigdy sie nie
zaktualizowal (co oznaczaloby wydatkowanie $rodkéw  publicznych zakiadajace
ekstraordynaryjne koszty). Tymczasem jak wskazata KIO w wyroku z dnia 22.01.2014 r. (sygn. akt
KIO 24/14): ,Zamawiajqcy ma obowiqzek uwzglednic i podat wszystkle informacje, majqce wplyw
na sporzqdzenie oferty i skalkulowanie ceny. Jetell nawet istnleje pewne ryzyko co do zakresu
usfugl w calym okresle jej reallzacil, to nle moie ono by¢ w catosci przerzucane na wykonawce,

ktdry powinien mieé pewno$é w odnlesleniy do stalych elementéw, porwalajgeych na przylecie

zaloien kalkulacyinych ekonomicznosel kontraktu 2a 2a0fcrowang cene.”

Nakaz precyzyjnego okreslenia 1 limitowania zmian rzeczowych przyszlych kontraktéw nie tylko
wynlka z przepiséw prawa | powyzej oméwionych zasad, ale jest te2 pewng praktykg na rynku
budowlanym w Polsce w zakresie realizacjl o analogicznym charakterze. Przyktadem dobrych
praktyk wdrazanych przez zamawlajgcych moie byé chociazby postepowanie pn. Budowa filii
szpitala Wojskowego Instytutu Medycznego w Legionowie o nr P/144/2019/SEN/WIM/MON —
76/ZP/19, gdzie zamawiajgcy zastrzegajac zmniejszenie zakresu rzeczowego wykonywanych prac
wskazal, ie: ,Zmiana zakresu rzeczowego robdt moie nastgpi¢ w przypadku koniecznodci
wykonania robdt zamiennych, robét zaniechanych w zakresie w jakim te roboty bedq miaty wpiyw

na zakres rzeczowy robdt budowlanych, zmiany te nie moag wynosi¢ wiecej niz 20% cafosci
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2zakresu rzeczoweqo (...). Wyceny robét budowlanych, o ktérych mowa w ust. 1 - 6 nalezy wykonaé

na podstawie skladnikéw cenotwdrczych zawartych w kosztorysie ofertowym Wykonawcy.

11. Bi

c uw Odwotu wnosi o modyfikacje treéci SIWZ rzez:

modyfikac]g trescl § 3 ust.9 Umowy poprzez nadanie mu nastepujacego brzmlenia:

Zamawiajqcy zastrzega sobie prawo do rezygnac)i z realizacji czesci przedmiotu zaméwienia
(w ramach prawa opcji), poprzez rezygnacje maksymainie z realizacji odpowiadajqcej 10%
calosci zakresu rzeczowego umowy. W takim przypadku z wynagrodzenia ryczaftowego
Wykonawcy wylqczone zostang kwoty odpowindajqce kosztom zmniejszonego zakresu
rzeczowego | wynagrodzenie z tego tytulu ustalone zostanie na podstawle uzgodnionego
przez Strony kosztorysu. Zmiany zakresu rzeczowego wprowadzone zostang w ramach
zmiany umowy na podstawle § 15 ust. 1 pkt. 13) [nowododany] podpunkt e) projektu
Umowy.

zakwalifikowanle zmiany zakresu rzeczowego jako Jedng z podstaw zmlany umowy w
rozumieniu art. 144 ustawy Pzp, uregulowanej w ramach § 15 ust. 1 pkt. 13) projektu
umowy poprzez dodanie pkt e} w brzmlenlu:

e) zmlany zakresu rzeczowego umowy poprzez Jego ograniczenle stosownle do trescl § 3
* llst. 9-

Zarzut dotyczacy wprowadzenla do wzoru umowy postanowlefi naruszajacych
powszechnie obowigzujgce przepisy prawa, réwnowage stron umowy | prowadzacych do
naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 3)

1. Przerzucenle w trefcl § 7 ust. 1 pkt. 1), 2), 3), 4) projektu umowy na wykonawcéw ryzyk,

ktére mogq nie byé motiliwe do stwlerdzenia na podstawle analizy dokumentacji
udostepnlonej przez Zamawlajgcego na etaple przetargu:

Wykonawca o$wiadcza, ze:

1) Uzyskat wszystkie Informacje | ma peing wiedze co do zakresu robét, trudnosci, ryzyka,
terenu robé6t, terminu realizacji, oraz wszelkich innych okolicznoéci, ktére moga wplynaé na
realizacje przedmiotu umowy.

2) Zapoznat sle z opisem przedmiotu zaméwienia {zafgcznik nr 6 do SIWZ) i nle wnosi
zastrzezefi co do jego kompletnosci | wystarczalnoéci dla wykonania przedmiotu umowy oraz
wszystkie zwigzane z tym koszty ujat w wynagrodzeniu ryczattowym.

3) Zrzeka sig ewentualnych roszczeri w stosunku do Zamawiajacego w zakresie zadanla
Jakichkolwlek wyptat zwigkszonych kosztéw Jak i kosztéw zwigzanych z dostosowaniem
terminu realizac]l robét do potrzeb Zamawiajacego.

4) Bedzie ponosit nieograniczong odpowiedzialnoéé wobec Zamawiajacego za niewykonanie
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lub nienalezyte wykonanie umowy.

1.1.Odwotujgcy akceptuje fakt, 2e Zamawiajgcy jako gospodarz postgpowania ma pewng swobode
w formutowaniu warunkéw realizacyjnych. Swoboda ta nle powinna mieé¢ charakteru
nieograniczonego, w tym nie moie prowadzi¢ do naduiycia wiasnego prawa podmiotowego.
Tres¢ przysziego stosunku zobowlgzaniowego kreowanego przez Zamawiajgcego, niezaleznie od
przystugujqcej zamawiajacemu uprzywileJowanej pozycji, powinien by¢ tak uksztattowany aby
realizacja zaméwienia byta mozliwa. Celem zamawiajgcego powinno byé réwniez dazenie do
osiagnigcia korzystnych rynkowo cen. Zamawiajacy nie powinien konstruowaté umowy w sposdb,
ktory negatywnie wptynie na iloé¢ ziozonych w przetargu ofert. Nie moze takse przerzucié catoscl
ryzyka gospodarczego na wykonawce.* Postanowienia umowy powinny zostaé przy tym
okreslone w sposéb na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanle okre$li¢ cene ofertowg. W
sytuac]l, w ktdrej nie jest mozliwe podanie katalogu zamknigtego okolicznosci, z ktérymi wigza
sl¢ okreslone nastepstwa, zamawiajacy powinien dazy¢ do Jak najpetniejszego Ich
wyszczegbinienia.

1.2. Przekiadajqc powyisze na grunt kwestionowanych postanowieri Odwotujacy wskazuje, ze to na
Zamawlajacym ciqzy obowigzek dostarczenie Wykonawcy informacji i danych niezbednych nie
tylko dla realizacji przedmiotu zaméwienia ale | dla dokonania jego prawidiowe] wyceny.,

1.3.Wykonawca, co jest kwestia oczywistq i nie budzaca watpliwosci moze dokonaé oceny stanu
faktycznego zaréwno terenu inwestycji jak i analizy dokumentéw przediozonych przez
Zamawiajacego na etaple postepowania wg. stanu na daty, na ktére te dokumenty zostaly
sporzadzone. Dodatkowo roly Wykonawcy nie jest wykonywanie kompleksowego audytu
dokumentacji projektowe] przygotowanej przez Zamawiajacego ( dziafajgcych w imieniu
zamawiajqcego projektantéw) celem stwierdzenia, na etapie przygotowywania oferty, poziomu
szczegétowoscl, doktadnoéci | kompletnosci opracowania poszczegdinych konkretnych rozwigzari
branzowych.

1.4.W konsekwencji wprowadzajgc do projektu umowy kwestionowane zapisy § 7 ust. 1 pkt. 1), 2),
3), 4) Zamawiajgcy usituje przerzuci¢ na wykonawce w zasadzie nieograniczony katalog ryzyk
zwigzanych z nieprecyzyjnoscly i brakami zaistniatymi w dokumentacji projektowej, stanie
faktycznym i dokumentach urzedowych ( takich jak np. mapy czy informacje o instalacjach
podziemnych). Tak zakreslony zakres odpowiedziainoéci nafozonej na wykonawce nie tylko
narusza jego prawa podmiotowe, ale tei generuje ryzyko catkowltej nieporéwnywalnoéci
ztozonych ofert.

Skoro bowiem wykonawcy mieliby uwzglednié koniecznoéé: (1) wykonania prac nlewynikajgcych

* Wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dnla 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05.,
5 Wyrok KIO z dnla 20 stycania 2014 r., sygn. akt KIO 2945/13.
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np. 2 dokumentac]i i niemozliwych do przewidzenia na jej podstawie, albo (2) prac, ktérych nie
mozna bylo przewidzie¢ wg. stanu na dzieA przygotowywania oferty na podstawie dokumentacji
otrzymanej od Zamawiajacego, albo (3) prac ktérych wykonania Zamawlajgcy domagat sie bedzie
w innych terminach, niZ okre§lone umowg lub harmonogramem, to w zwigzku z tym, e te
elementy odnoszg sie do okolicznoéci przysztych [ niepewnych, szacunki kazdego z wykonawcéw
dokonywane na tej podstawie moga by¢ catkowicie odmienne, majgc nadto charakter catkowicie
spekulacyjny.

1.5.Jakkolwiek wykonawca akceptuje obowigzek wykonania w cenie kontraktowe] wszystkich
elementéw wynikajacych z udostepnionej dokumentacji  mozliwych do wywledzenia z niej przy
uwzglednieniu aktualnej wiedzy technicznej, to odpowiedzialnoé¢ nakfadana na wykonawcéw za
posrednictwem powyze] postanowler umownych dalece wykracza poza ten zakres, sugerujgc
odpowiedzialnoé¢ wykonawcy na zasadzie ryzyka, réwniez za te elementy, ktére ani po$rednio
ani bezpoérednio z udostepnionej dokumentacji nie wynikajg.

Tymczasem, zgodnie z utartg praktyka orzeczniczg | realizacja to wiasnie elementy mozliwe do
przewidzenla na podstawie udostepnionej dokumentacjl mogq stanowié¢ maksymalng granice
wyznaczajqca zobowigzanie natozone na wykonawce. Tak przykiadowo w przeprowadzonym
niedawno postepowaniu pn. ,Budowa dwéch hal targowych wraz z infrastrukturg techniczng,
muréw oporowych, miejsc postojowych wraz z zagospodarowaniem terenu przy ul.
Kawaleryjskiej w Biatymstoku” (znak sprawy NDZ.231.17.2019.DM), gdzie Zamawiajgcy wyraZnie
zaznaczyl, 2e Wykonawca ponosi peing odpowiedzialnos¢ za skutki braku lub myinego
rozpoznania warunkéw realizacji Umowy w zakresie moiliwym do przewidzenia na podstawie

SIWZ. Nie dotyczy to warunksw niemoliwych do przewidzenla na etapie sktadania ofert”,

1.6.Wszelkie prace, warunki i okolicznodci, ktérych nie dato sie przewidzie¢ w dacle
Przygotowywania oferty oraz wywiei¢ z udostepnionej dokumentacji sity rzeczy nie mogq
stanowi¢ przedmiotu zaméwienia, nie bedac nim objetymi. Dla takich sytuacji ustawodawca
przewidziat wprost mozliwos¢ realizacji robét dodatkowych, czy Innych zmian w umowie, co
oznacza, ie kwestionowane postanowienia umowne nie tylko naruszajq przepisy prawa
zdefiniowane w petitum niniejszego odwotania, ale tez stanowig obejécie art. 140 ust. 1 oraz 144
ustawy Pzp. Warto w tym miejscu dodatkowo podkreéli¢, ze pewnym standardem wsréd
publicznych zamawiajacych jest jednoznaczne definiowanie w ramach motliwych podstaw
zmlany umowy sytuac)i wystapienia modyfikac]i zobowigzania wykonawcy wynikajacego z korekt
projektu czy wystgplenia robdt, ktére w dokumentacji nie zostaly przez Zamawiajgcego opisane.

1.7.Blorac pod uwage wszystkle powvisze okelicznosci odwotujacy wnosi 0 modyfikacje treécl

SIWZ poprzez modvfikacje tresci § 7 ust. 1 pkt. 1), 2), 3), 4) projektu umowy w nastepujacy

spos6b:

1, Wykonawca oéwiadcza, Ze:
1} W zakresie wynikajgcym z udostepnionych przez Zamawilajgcego na etapie
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postepowania przetargowego materialéw, w tym w szczegéinosc Siwez,
dokumentacjl projektowe] { projektu budowlanego i projektéw wykonawczych)
uzyskat Informacje | ma wiedzg co do zakresu robét, trudnoscl, ryzyka, terenu robét,
terminu realizac)l, oraz wszelkich innych okolicznoscl znanych albo moiiiwych do
przewidzenla w dacle skiadania oferty, ktére mogq wplynqé na realizacje
przedmiotu umowy.

2) Zapoznat sig z opisem przedmiotu zaméwienia (zatacznik nr 6 do SIWZ) i nie wnosi
zastrzezeft co do jego kompletnoéci formalne] i wystarczalnoéci dla wykonania
przedmiotu umowy oraz wszystkle zwigzane z tym koszty, wynikajqce z
dokumentacji przediotone] przez Zemawlajqcego na etapie postepowania
przetargowego, ujat w wynagrodzeniu ryczattowym.

2. Przerzucenle, w tresci § 7 ust. 2 pkt. 29 wzoru umowy na wykonawcéw obowiazkéw nle
objetych przedmlotem zaméwlenla, ktérych faktycznym celem bedzie ewentuaina poprawa,
bledéw, brakéw albo Innych niedokfadnogci dokumentacji projektowe] — projektéw
wykonawczych.

Wykonawca zobowigzany jest w ramach zadania, o ktérym mowa w § 1 | wynagrodzenia, o
ktérym mowa w § 3:

()

29) Wykona¢ wymagane projekty I rysunki wykonaweze lub warsztatowe i uzgodnié z Nadzorem
Autorskim i Zamawiajacym. W przypadku, gdy konleczne bgdzle wykonanie obliczeri (np.
elementy konstrukcyjne, clepino-wligotnoéciowe, fasady, Itp.) zapewnié sporzadzenie
projektéw wykonawczych lub warsztatowych przez uprawnionego projektanta nalezacego do
odpowiednlej izby inzynieréw.

2.1, Wprowadzajqc do projektu umowy wskazane powyzej postanowlenie, mozna odniesé wrazenie,
iz Zamawlajacy posiada, juz na tym etaple postepowania, wiedze, co do koniecznosci
uzupetnienia albo doprojektowania okre$lonych elementéw inwestycjl. Tym samym,
Zamawiajqcy stara sig przerzucié na Wykonawee ryzyko | skutki popetnionych przez siebie
btedéw w trakcie tworzenia dokumentag]i projektowe]. Takie postanowienie umowne jest
nledopuszczaine.,
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2,2, Zamawiajacy, w my$l art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, zobowiazany jest do prawidtowego opisania
przedmiotu zamdwienia, przy czym art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, precyzuje, ze opis taki w przypadku
kontraktu typu ,buduj” dokonywany jest poprzez udostepniang przez Zamawiajgcego
dokumentacje projektowg. W zwiagzku z tym to Zamawiajacy, a nie Wykonawca, powinien
ponosi¢ odpowledzialno$¢ za ewentualne bledy projektowe albo braki lub niedokiadnosci
dokumentacji projektowe;.

2.3.Przygotowanle dokumentacji projektowej, w kontraktach typu »buduf”  jest wylgczng
prerogatywsq i obowigzkiem Zamawilajgcego.

2.4.W mysél jednolitego stanowiska doktryny i judykatury, trudno oczekiwaé od wykonawcy robét
budowlanych, by a priori, przed przystapleniem do reallzacji robét, byt w stanle zidentyflkowaé
wszelkle bledy dokumentacji projektowe]. Jak trafnie zauwaiono chociazby w wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 27 marca 2000 r., sygn.. akt Il CKN 629/98, wykonawca umowy o roboty
budowlane nie ma obowigzku dokonywania wtasnych szczegbtowych obliczeri w celu wykrycia
wady dostarczonego projektu, a w szczegdInosci, jezeli zostat on wykonany przez specjalistyczne
biuro projektowe (podobnie réwniez K. Zagrobelny w: E. Gniewek, Komentarz, 2006, s.1065).
Podobnie réwnieZ wyrok Sadu Najwyiszego z dnia 26 czerwca 2008 r., sygn. akt | CSK 101/08: ,,
Z przeplsu art. 651 k.c. nle wynika natomlast, aby wykonawca w kaidym przypadku miat
obowigzek szczegdlowego sprawdzenia dostarczonef mu przez inwestora dokumentacji w celu
wykrycia Je] ewentualnych wead, zwaiywszy, ie wykonawca nle musi dysponowat
specfalistyczng wiedzq z zakresu projektowania. W orzecznictwie SN wyraZono poglqd, ktéry
skfad orzekajgcy w tej sprawie w peini podziela, ze obowiqzek wykonawcy okreslony w art. 651
k.c. nalezy rozumiec¢ w ten sposéb, iz musi on nlezwtocznie zawiadomi¢ inwestora o nlemosliwosc
realizacjl Inwestycji na podstawie otrzymanego projektu lub o tym, ie reallzacfa rob6t zgodnie z
dostarczonym projektem spowoduje powstanie obiektu wadliwego. W tym ostatnim wypadku
chodzi jednak o takie sytuacle, w kidrych stwierdzenie nieprawidfowosci dostarczonej
dokumentacji nle wymaga specjalistyczne] wiedzy z zakresu projektowania”. Tak réwniez orzekta
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 30 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2219/17,
stwierdzajac, ze , Wymaganie od wykonawcy zlozenia przed podpisaniem umowy oswiadczenia,
Ze zapoznal si¢ z projektami budowlanymi, projektami wykonowczymi, specyfikacjami
technicznymi wykonania i odbioru robét budowlanych, decyziami administracyjnymi oraz
pozostalymi zatqcznikami do umowy i o$wiadcza, ze akceptuje przyjete w nich rozwiqzania, Ze nie
wnosi do nich jakichkolwlek zastrzeieri oraz ie nadajq sie one do prawidiowego wykonania
zaméwienia - takle o$wiadczenie w sposéb nieuprawniony przerzuca na wykonawce
odpowiedziaino$¢ za bledy dokumentacji projektowe), co jest wprost sprzeczne z art. 651 KC.
Zamawlajqcy nie moZe oczekiwaé sprawdzenia prawidlowosci dokumentaci projektowe] od
wykonawcy, a takl nakaz wynika z Iiterainego brzmienia wskazanef kiauzull, Wykonawca ma
Jedynle obowiqzek niezwiocznle zglaszaé dostrzeione wady dokumentacl projektowej na

etaple realizacii robét budowlanych, co nie powoduje jednak odpowledzialnoéci wykonawcy za
wady tego projektu.”

2.5.Zamawiajqcy konsekwentnie prébuje obarczyé Wykonawce ryzykiem inwestycyjnym w wymiarze

wigkszym ni2 jest to przewidziane dla wykonawcy w ramach tego postepowania, pozbawiajqc go
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w tym zakresle jakichkolwiek roszczen. Takie postanowienia haruszajg wiec réwniez réwnowage
stron stosunku prawnego, bowiem przerzucaja na Wykonawce catoét ryzyka finansowego 1|
doprowadzajg do konieczno$ci szacowania ryzyk niemozliwych na tym etapie do przewidzenia,
co prowadzi nadto do skrajnej nieporéwnywalnosci ztozonych ofert {(kaZdy z wykonawcow ryzyka
w tym zakresie mégtby bowlem szacowa¢ na skrajnie réznym poziomie),

2.6.Kwestionowane w niniejszym zarzucie postanowienie umowne, w sposéb nieuprawniony
naruszajq réwniez przepis art. 18 ust. 1 pkt. 1 ) oraz art. 20 ust. 1 ust. 2 ustawy Prawo
Budowlane, sprowadzajac Wykonawce robét budowlanych do roli podmiotu zobowigzanego do
kontroli pracy wykonane] przez projektantéw — tj. osoby sprawujace samodzielne funkcje
techniczne w budownictwie, posiadajacych w tym zakresie okreélone specjalne uprawnienia i
ponoszace, wynikajacq z prawa odpowiedzialno$é za przygotowany projekt. Wykonawca, w
ramach realizacjl inwestycji typu ,buduj” (a de facto taki charakter ma ta inwestycja whrew
nomenklaturze, ktéra postuguje si¢ Zamawiajgcy) nie tylko nie ma obowigzku, ale nawet nie musi
mie€ uprawnieri pozwalajacych na weryfikacje specjalistycznych zatoler i obliczer projektowych
np. w zakresie obcigief. Dodatkowo, to sposéb realizacji prac przez Wykonawce podiega,
zgodnle z przepisami (vide art. 21 ust. 1 Ustawy Prawo budowlane), kontroli projektanta.

2.7. Blorac pod uwage wszystkie powyisze okolicznofel Odwotujacy wnosl o modyfikacie tredel

SIW2 poprzez modyfikacle zapisu § 7 ust. 2 pkt. 29 ) w hastepulacy:

29} Wykona¢ wymagane projeldyt rysunki-wykenewssefub warsztatowe i uzgodnié z Nadzorem

Autorskim [ Zamawlajacym. Weprypadkur—gdy—kentecane—bedsie—wykonanie—obliczeri—{np.

odpeydecsiai oo e oralandu,

3. Nafoienle na wykonawcéw, treéciq § 7 ust. 2 pkt. 43 ) wzoru umowy zobowigzania, do
wykonania na budowle biize] nieokreélonych prototypéw prébek zastosowanych rozwiazan,
systeméw, uiytych materiatéw | elementéw wyposaienia, co uniemozliwia uwzglednlenie
kosztéw tak okreslonych prac w ofercle:

Wykonawca zobowigzany jest w ramach zadania, o ktorym mowa w § 1 | wynagrodzenia, o
ktérym mowa w § 3:
{-.)

43) Wykonywa¢ na budowle prototypy prébek zastosowanych rozwigzan, systemoéw, uzytych
materiatéw i elementéw wyposazenia.

3.1. Wprowadzenie do projektu umowy wskazanego powyze] zobowigzania wykonawcow, w sposéb
oczywisty uniemozliwia wiasciwe i precyzyjne okreSlenie obowigzkéw wykonawcéw w
powyZszym zakresie. Przygotowywanie mock-up’éw, prébek czy tez prototypéw okre$lonych
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rozwigzafh przed ich 2astosowaniem przez wykonawce jest spotykanym obowigzkiem
wykonawcy, z tym, 2e tak okreslony obowigzek dotyczy precyzyjnie wskazanych w dokumentacji
projektowej elementéw, termindéw ich przygotowania, wymiaréw itp.

3.2. Kwestionowane postanowienie nie odwoluje sie w swojej tresci do Zadnych dokumentéw
projektowych, zadnych zatacznikéw do umowy, a nadto sformufowane jest w czasie przesziym,
co dodatkowo budzi powaine watpliwosci co do celu | zasadnosci zapisu, jezell wykonawca
przygotowywal ma prototypy czy prébki dotyczace rozwiazali/ materlaiéw itp. jui
zastosowanych.

3.3.Blorac _ powyisze pod uwage Odwotujacy wnosi 0 modyfikacie treécl SIWZ poprzez
wykreslenle zapisu § 7 ust. 2 pkt.43 ) jako nie tylko nieprecyzyjnego ale przed wszystkim nle
majacego jaklegokolwiek uzasadnlenia.

Zarzut dotyczacy wstrzymania wyplaty wynagrodzenia rozpoczecia blegu terminu gwarancji
do momentu usunlgcla wszelkich zidentyflkowanych wad (zarzut nr 4),

1. Uzaleznienie w tresci § 4 ust. 1 pkt. c), § 12 ust. 1 pkt.2) podpunktd ) ig) oraz § 13 ust. 4 projektu
umowy wyplaty naleznego wykonawcy wynagrodzenia koricowego i rozpoczecia biegu terminu
gwaranc]i od podpisania przez strony protokotu odbioru koficowego bez zastrzezen, ktérego
podpisanie uwarunkowane jest m.in. usunieciem wad nadajgcych sig do usuniecia, nawet jezeli
54 to wady catkowicle nieistotne ( jak nalezy domnlemywat) oraz Jednoczesne uzaleinienle, jak
nalezy domniemywa¢ na podstawie treéci § 4 ust. 1 pkt. a) oraz § 12 ust. 1 pkt. c) wyplaty
naleznego wykonawcy wynagrodzenia czesciowego od podpisanego przez strony bez zastrzezeri
protokotu procentowego zaawansowania prac,

§4ust. 1

1. Strony ustalajg, ze Wykonawca bedzie wystawiat faktury nastepujgco:

1) za kompleksowe wykonanle budowy Centrum Sportowego (§ 1 ust. 2 pkt 1) - faktury
przejéciowe za wykonane prace nie czeécie] niz jeden raz w miesigcu:

a) Podstawa wystawlenla faktur bedg protokoly procentowego zaawansowania prac
zaakceptowane przez Zamawlajacego, sporzadzone zgodnie z elementaml prac ustalonym| w
harmonogramle rzeczowo-finansowym prac - zataeznik nr 2 do umowy.

b) Wykonawca wystawi faktury przejéciowe za prace tacznie do 90% wartoéci wynagrodzenia
okreslonego w § 3 ust. 2 pkt 1. Pozostata warto$¢ zostanie wyptacona wraz z rozliczeniem faktury
koticowe].

¢) Wystawlenie faktury kotficowej moze nastapi¢ po zakoficzeniu czynnoscl odblorowych —
zgodnie 2 § 12 ust. 1 pkt 2 | podpisanlu bez zastrzeiert przez strony protokotu odbloru, o ktérym
mowaw § 12 ust. 1 pkt 2 lit. g).
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§12ust. 1

1. Odbiér przedmiotu zaméwienia, o ktérym mowa w § 1 ust. 2 pkt 1:

1) Odbiory czeéciowe robét:

a) w trakcie realizacji robét dokonywane beda odbiory techniczne robét zanlkajacych i
ulegajacych zakryciu,

b} odbiér techniczny bedzie przeprowadzony niezwlocznie, nie pzniej jednak niz w ciggu 3 dni
roboczych od daty zgtoszenia | powiadomienia o tym fakcie Inspektoréw nadzoru,

¢) potwierdzeniem dokonania odbioréw technicznych beda protokoly procentowego
zaawansowania prac podplsane bez zastrzeiefi przez strony, sporzadzone zgodnie 2
elementami prac ustalonym| w harmonogramie rzeczowo-finansowym prac.

2) Odbiér koricowy:

c) Jeieli w trakcie odbioru korficowego zostang stwierdzone wady nadajace sig do usuniecia, to
Zamawiajacy wyznaczy odpowiedni termin niezbedny do ich usunigcia, a Wykonawca
zobowigzuje sie je usungé w wyznaczonym terminie;

g) potwierdzenlem dokonania odbloru koricowego bedzle podplsany bez zastrzeiefi przez
strony protokét odbioru koticowego,
§ 12 ust. 1 pkt. ¢)

§13 ust. 4
4. Gwarancja rozpoczyna swéj bieg od dnia odbioru koricowego przedmiotu umowy, o
ktérym mowa w § 1 ust. 2 pkt 1 | podpisaniu bez zastrzezef przez strony protokotu odbloru
koricowego, o ktérym mowa w § 12 ust. 1 pkt 2 Iit. g)

1.2.Z powyiszych postanowieri wynika, I jakkolwlek Zamawlajacy zdaje sle rozréiniaé wady nadajace
sie do usuniecia | nienadajgce sie do usunigcla, to jednak wymaga w ramach czynnosc
odblorowych zaréwno kohcowych jak i czesciowych usunigcla przez wykonawce wszelkich
mozliwych wad, ktérymi mogq by¢ takie wady catkowicie nieistotne, nie wplywajac w zaden
spos6b na mozliwoé¢ dalszego prowadzenia prac, czy tez uiytkowania przez Zamawlajgcego
efektu Inwestycji.

1.3.Powyisze generuje sytuacje, w kt6rej pomimo mozliwoécl korzystania z efektu wykonanych prac
przez Zamawiajqcego i pomimo Istnienia nieznacznych jedynie uchybieri w robotach wykonanych
przez wykonawce, wykonawca pozbawiony zostaje naleinego mu wynagrodzenia, finansujgc
de facto dany projekt. Podobnie, postanowienia zaprojektowane przez Zamawiajacego generuja
ryzyko nieuzasadnionego przesuwania w czasie rozpoczecia biegu gwarancji, pomimo, iz obiekt
moze by€ juz bez przeszkéd wykorzystywany przez Zamawiajqcego. W drodze analogii warto
przywotaé w tym aspekcie zasade ustanowiong przez ustawodawce w ramach art. 577 §4 KC,
zgodnie z ktérg termin gwarancji liczony jest od momentu wydania rzeczy kupujacemu.
Przekiadajac to na grunt realizacji umowy o roboty budowlane, zgodnie z zamierzenlem
Zamawiajqcego, termin gwarangji nie mégiby sie rozpoczaé, pomimo, I obiekt zostat mu
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przekazany | motliwe jest jego prawldiowe funkcjonowanle, Taka sytuacja generuje po stronie
wykonawcéw w sposéb oczywisty nadmierne ryzyka, prowadzac do sytuac)i, w ktérej termin
gwarancji w spos6b nieuzasadniony przesuwany moze by¢ w zasadzie w nieskoriczono$¢ w
oparciu o identyfikacje usterek o zupetnie btahym znaczeniu,

1.4.Biorac pod uwage powyisze, nalety wskazaé, e poprzez tak uksztattowane postanowienia
umowne Zamawlajacy uchyla sig¢ de facto od clgzacego na nim, bezwzglednego obowliazku
wynikajacego z trescl art. 647 ke, ktéry wskazuje, ie Jednym 2z podstawowych obowigzkéw
Inwestora, w tym wypadku Zamawiajgcego, w ramach umowy o roboty budowlane jest
dokonanle odbloru robét | skorelowane z nim wyplacenle nalelnego wykonawcy
wynagrodzenia. Powofany przepis w Zaden sposéb nie odnosi sie do braku jakichkolwiek usterek
wykananych prac, jako elementu wstrzymujacego odbiér.

1.5.0dbidr wykonanych robét i w konsekwencji wypfata naleznego wynagrodzenia jest kwestig
kluczowa w relacjach inwestor {zamawiajgcy) — wykonawca. Stad tel, jakakolwiek praktyka
uchylania sig przez inwestoréw od tego obowigzku jest jednoznacznie sankcjonowana, zwlaszcza,
Ze dodwiadczenie reallzacyjne pokazuje, ze na etapie odbioru robét moze dochodzié do sporéw
co do kwestii istnlenia wad.

1.6.W orzecznictwie jednolicie przyjmuje sig, e w przypadku kodeksowej umowy o roboty
budowlane o niewykonaniu zobowigzania nie mozna méwic, jezeli wykonawca wykonat roboty
lecz sy one wadliwe. Decydujace znaczenie ma charakter wad. W konsekwenc]!
nledopuszczalnym Jest wprowadzanie tzw. bezusterkowego odbioru robét, tudziei odbioru
rob6t bez zastrzeteri | uzaleinianle wypiaty naleinego wynagrodzenia od konilecznosci
usunigcla usterek o nielstotnym charakterze, co potwierdza jednolicie zaréwno orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawcze] jak | sadéw powszechnych:

»  Wyrok SN z 14.02.2007 r.; sygn. akt Il CNP 70/06

»Oddanle dziela nle powoduje wymagainosci wierzytelnosci przyjmujqcego zomdwienie o
wynagrodzenle, gdy oddane dzielo jest dotkniete wadq istotng, ti. czynigeqg je niezdatnym do
Zwykleqo uzytku lub sorzeciwiaigcy sie wyrasnie umowie, Jeieli natomlast dzlefo ma tyiko wade
nleistotng, nalely uznac, ie jego oddanle powoduje, w mys! art. 642 § 1 KC, wymagainosé
wierzytelnoscl przyjmujgceqgo zaméwienle o wynagrodzenie za dzlefo.”,

* Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 04.04.2014 r.; sygn. akt i ACa 860/13:

»Wvykonanie robdt budowlanych z wadami nie moze by¢ utozsamiane z ich niewykonaniem i nie
rodzi po stronie zamawiaigcego uprawnienia do odmowy odbiory robét. Przyjmuje sie, ie
odmowa odbloru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zaméwienia bedzie
mdgt by¢ kwallfikowany jako wykonany niezgodnie z projektem | zasadami wiedzy technicznej lub
wady bedq na tyle istotne, 2e obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania. Wobec zgfoszenia
zakoriczenia robdt i braku uzasadnionych podstaw do odmowy odbioru, a tak?e do skorzystania
z uprawnienia do domagania sie obniZenia wynagrodzenia strona Jest zobowiqzana do odbioru

robét | do swiadczenia peinego wynagrodzenia wynlkajqcego z umowy.”
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2. Biorac pod uwage wszystkie powvyisze | okollcznoécl, Odwotujacy wnosi o modyflkacie trescl

SIWZ poprzez modyfikacie trefcl postanowlefi umownych | nadanle im nastepujacego
brzmienla:

§4ust. 1

1. Strony ustalajq, ze Wykonawca bedzie wystawiat faktury nastepujgco:

1} za kompleksowe wykonanie budowy Centrum Sportowego (§ 1 ust. 2 pkt 1) - faktury
przejéciowe za wykonane prace nie czesclej niz jeden raz w miesigcu:

a) Podstawa wystawienia faktur beda protokoty procentowego zaawansowanla prac
zaakceptowane przez Zamawiajacego, sporzadzone zgodnie z elementami prac ustalonymiw
harmonogramie rzeczowo-finansowym prac - zatqcznik nr 2 do umowy.

b) Wykonawca wystawi faktury przejéciowe za prace tacznie do 90% warto$ci wynagrodzenia
okreslonego w § 3 ust. 2 pkt 1. Pozostata wartoéé zostanie wypfacona wraz z rozliczeniem
faktury koicowe].

c) Wystawienie faktury koricowej moze nastapié po zakorczeniu czynnosci odbiorowych —
zgodnie z § 12 ust. 1 pkt 2 | podplsaniu bea-zastraeded przez strony protokoiu odbioru, o
ktérym mowa w § 12 ust. 1 pkt 2 lit. g).

§12ust. 1

1. Odbiér przedmiotu zaméwienia, 0 ktérym mowa w § 1 ust. 2 pkt 1:

1) Odbiory czeéciowe robét:

a) w trakcie realizacji rob6t dokonywane bedq odbiory techniczne robét zanikajacych i
ulegajacych zakryciu,

b) odbidr techniczny bedzie przeprowadzony niezwiocznie, nie péniej jednak niz w ciggu 3
dni roboczych od daty zgtoszenla | powiadomienia o tym fakcle Inspektoréw nadzoru,

c) potwierdzeniem dokonania odbioréw Sechnleanych czeéciowych bedy protokoly
procentowego zaawansowanla prac podpisane bea-zastraede#t przez strony, sporzgdzone
zgodnie z elementami prac ustalonymi w harmonogramie rzeczowo-finansowym prac.

2) Odbiér koricowy:
d) Jezeli wtrakcie odbioru koricowego zostana stwierdzone wady nadajace sie do usuniecia, to

()

Zamawiajacy dokona odbioru robét | wyznaczy Wykonawcy odpowiedni termin niezbedny
do ich usunigcia, a Wykonawca zobowiazuje sie je usungt w wyznaczonym terminie;

g) potwierdzeniem dokonania odbioru koricowego bedzie podpisany bes-zestrzedess przez

strony protokét odbioru koficowego.

Blorac pod uwa kle powyisze okolicznoscl, sko. nle ze érod achrony prawne

stao sle konleczne | uzasadnlane, a Odwotujacy wnosi o jeso uwzglednlenle.
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Zalacznlki:

Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
Dokumenty rejestrowe Odwotujgcego,

Dowdd przestania kopil odwotania Zamawiajacemu,

Dowdd ulszczenia wpisu od odwotania.

Ll
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Budimex S.A.

ul, Siedmiogrodzka 9
01-204 Warszawa

tel. (48) 22 623 60 00
fax (48) 22 623 60 01

Warszawa, dnia 30.12.2020r.

PELNOMOCNICTWO — SUBSTYTUCIA

Niniejszym upowainiam:
radce prawnego loanng Niedzlelska

do reprezentowania Budimex S.A. w Warszawie w postepowaniu odwotawczym | skargowym w
postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.

»Budowa Zespolu Budynkéw Centrum Sportowego Uniwersytetu Gdaiiskiego Zlokalizowanego W
Gdanrisku Przy Ul. Wita Stwosza 31/37” (Nr Referencyjny: J711.291.1.126.2020.Pl)

prowadzonym przez Zamawiajgcego: Uniwersytet Gdariskl, 80-309 Gdansk, ul. Jana Balyriskiego 8

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 21.12.2020 r., pod nr 2020/S 248-616075

Umocowanie niniejsze uprawnia w szczegéinoéci do:
a) wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawle Prawo zaméwien publicznych,

b) wnoszenla | przyjmowania pism w postepowanlu przed Prezesem Urzedu Zamdwieri Publicznych,
Prezesem Krajowe] lzby Odwotawcze], Krajowg Izbg Odwotawczg oraz przed Sadem Okregowym,

c) reprezentowanla Spétki na posiedzeniu i na rozprawie przed Krajowg Izbq Odwotawczg oraz przed
Sadem Okregowym,

d) udzielania dalszych petnomocnictw w opisanym powyzej zakresie.

- ; rr'cC"l"',g
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HXIDPIATE 2048 .

Warszawa, dnia 01 marca 2018 roku

PELNOMOCNICTWO OGOLNE

Budimex S.A. z siedzibe w Warszawie, przy ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, spétka wpisana do
Rejestru Przedsigbiorcéw, prowadzonego przez Sqd Rejonowy dla m.st. Warszawy, Xll Wydzlat
Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego, pod numerem KRS: 0000001764, z kapitatem
zakladowym w wysokodci 127.650.490,00 zt. wplaconym w catoéci, posiadajaca numer NIP: 526 10
03 187, oraz numer Regon: 010732630, niniejszym udziela:

radcy prawnemu Ewelinie Sobiech

wpisanej na listg radcdw prownych prowadzong przez Okregowyq izbe Radcdw Prawnych w Warszawle

pod numerem WA-7864
petnomocnictwa ogdinego obejmujacego umocowanie do:

- podejmowania czynnoscl okreslonych w art. 91 k.p.c. oraz upowainia Ja do reprezentowania
Budimex S.A. przed sadami powszechnymi, Krajowy Izbq Odwotawcza, Policjg, Prckuraturg,
organami administracji rzadowej | jednostek samorzadu terytoriainego we ws2ystkich sprawach i
postgpowaniach, w ktérych Budimex S.A. jest strong (w tym powodem, pozwanym, wnioskodawca,
uczestnlkiem), z prawem do udzielania dalszych petnomocnictw;

- skiadania oswiadczer o potrgceniu wierzytelnosci Budimex S.A. wywotujacych skutki o charakterze
materialnoprawnym.

e
podpis osoby/oséb upowainionej/ych

do reprezentowania Budimex S.A.




Patnoceci krajowe w Polsce Dok®adnie 20-12-30 09:43 Stona 1
Polecenia nale.ne

Przelew
Kod =1 Ll Kontrubant FWaluta Hwosth
COBDARL BUDINEX SA TUREAD ZAMOWIEW PUBLICENYCH PLH 20 000,00
SIEDMIOURCDEFA 9 Typ opazacji
WARBEAWA Frzalew
Id. bsnka Eodee)] polecenia
12401037 Jednorazows
HRB WRB Fatns dn.
02 1240 1037 1111 Q010 0480 4344 60 1010 1010 0081 3622 3100 ©0DOO 20-12-30
Jzozegd’y platnompi Inforeacie klisnt-bank
WPIS CD ODWOLANIA BUDIMEX S.h. DO
KIO ¥ POBTEPOWANIU ZMAK BPRANYI
J711.291.1.126.2020. P
I P 0000D000C0-2
Informaoja wewndtrzma

Eaawvansowana / Historia

Trytkownik Data Csas
Tprowadusnis 20-12-30 09:43
Akcaptacia 1 06100
MecwprAgia 2 00:00
Typ epermcii Licsba Trcta
Przelew 1 20 000,00

Podsumowanle wirienionvch polecefi jednorazow ch

Przalaw Epacjelne
Liczbs 1 L]
Kwota 20 060,00 0,00
— —— — = — ——
Matnoos It Bpecialns ZUS
Licaba a
Ewota ¢, 00 0,80
Tolecsnis zspiaty Flatn. (BCRENET]
Licsba 0 [
Rwota 0,00 0,00
Poleo. zap?. 90T Pratnows poditku
Licaba o L]
Fwota 0,00 0,00
~ ¥atacom NP3 Bpacjalos  podstek
| Licaba L] ]
Fota g, 00 °.00
Piatnomm pndlulmﬁ iprzelew) Platnoms podzislona VAT (pilne)
Liczba 0 (]
Fwota 0,00 0,00
Platnoos podrislons VAT (SORBNET) Fatnona podzialons VAT (polecenis apiaty)
Ligaba [ o
Kwota 8,00 0,00
Liczba rasem Kwota razem
1 20 000,00

({Konkeo lmty) Painooscl krajows w Poisos
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P*atnoceci krajowe w Polsce Dok®adnie 20-12-30 09:41 Strona 1
Polecenia nale; ne
Przelew
Kod Zleceniodawoa Faluta Reota
COEDARZ BUDINEX Sa UREAD M.5T WARSEAWY CEHNTROM OBSLINGI PLN 17,00
PODATNIER
SIRDMIOGRODEEA 9 Typ cparacji
WARGERWR. Przelaw
Id. banka Rodsaj polecania
13401037 Jednorazows
wRB FRE Rtnae dn.
02 1240 1037 1111 0010 0480 4344 21 1030 1508 Q00O DOOS 5000 GO7O 20-13-30
Jaczegély pratnoani Informacie klisnt-bank
OPLATA BEARBOWA O FELHOMOCHICTNA
W BPRAWIE REPREE. BUDIMEX SA FREEE
KIO ENAR SPR J711.291.1.126.2020.F7
I F 0000000000-2
Informacia wawndtraoa
Zaswansowmne / Historia
Uiytkownik Data Czas
Wprowadsenle EDAR a0-12-29 13:42
Akosptacin 1 00:00
Akoa; o 2 00:00
Typ cperacii Liczba Kwota
Przelew 1 17,00
Podsumowanie wynienion,ch iolecefi -ednorazow:ch
Fraalaw Spacialne
Liozba 1 ]
Twota 17,00 o, 00
— e —— ———— —
Plrtnoos EUS Specialna 208
Ligsba a o
E-ou 2,00 0,00
——— —— —_— —
Tolacsnis zaplaty Platn. (IORBNET)
| Licsba (] L}
Kwota 0,00 a,00
Poleo. Zap”. ORI Platnomm podatky
Liesba L] Q
Kwota e, 00 0,00
7 atucas HEB Bpecialne - podatek
Liosba 0 L]
Rwota 0,00 a,00
Platnoas podrielons VAT [praslsw) Batnone poduielona VAT (pilme)
Licsba o ]
Kwota 0,00 0,00
Plathoms podxiselens VAT [SORBMET) Flatacos podzielona VAT {polacenis zapiaty}
| Ldcsbe 0 L]
Kot 0,00 0,00
Liczha razem Fwota msem
1 17,00
-
{Konlea Bety) Piaincosal krajowe w Polsos
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